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RESUMEN

Pese a que han trascurrido aproximadamente siete afnos de existencia y vigencia de la Constitucion de la Republica del
Ecuador todavia no podemos atrevernos a decir que la validez normativa sea equitativa con su validez sociologica. Sobre
las instituciones de vanguardia que posee sus enunciados en concordancia con el movimiento neo constitucional que dejado
sus huellas en casi todas las constituciones de Latinoamérica existe una alta dosis de incredulidad en un amplio sector de
opinion politica y académica reacios todavia en encontrar |a anhelada transformacion de los fundamentos en los que se
asienta nuestro estado de derecho.

Uno de esos pilares que recoge la novedosa carga neo constitucional de la carta magna tiene que ver con el tema
de la pluriculturalidad y el pluralismo juridico, principios sobre los cuales se construye la justicia ordinaria e indigena como
dos fuentes de derecho complementarias, independientes y jerarquicamente homogéneas. La pluriculturalidad como ideal
supremo tiene sus escollos en la propia normativa constitucional y legal resistente a aceptar una construccion tedrica —
juridica que requiere de una verdadera participacion de todos los pueblos y nacionalidades que conforman nuestra sociedad
en la conformacion, estructura de todas las instituciones del Estado y en la obligatoria presencia que deberian tener en el
disefo e implementacion de las politicas publicas, que van mas alla del simple nivel discursivo.

PALABRAS CLAVE: PALABRAS CLAVE: Epistemologia, control constitucional, constitucion rigida, democracia
representativa, democracia constitucional, democracia comunitaria, conflicto social, derecho a elegir, interculturalidad,
eslado plurinacional, ama killa, la minga, el latigo, la antjjuridicidad e Interculturalidad.

ABSTRACT

Although they have passed about seven years of existence and validity of the Constitution of the Republic of Ecuador we
can not yet dare to say that the law is equal validity with its sociological validity. On leading institutions having their statements
in accordance with the constitutional movement neo that left its mark on almost all constitutions in Latin America there is a
high dose of disbelief in a broad sector of political and academic opinion still reluctant to find the desired transformation the
foundations on which our rule of law is based.One of those pillars that collects new constitutional neo charge of the constitution
has to do with the issue of multiculturalism and legal pluralism, principles upon which the ordinary and indigenous justice as
two complementary sources of independent law is built and hierarchically homogeneous. Multiculturalism asthe supreme ideal
has its pitfalls in the constitutional and legal rules themseives resistant to accept a theoretical construct - law that requires
genuine participation of all peoples and nationalities that make up our society in the establishment, structure of all state
institutions and the obligatory presence they should have in the design and implementation of public policies that go beyond
the mere discursive level.

KEYWORDS: Epistemology, constitutional control , rigid constitution, representative democracy, constitutional democracy ,
community democracy , social conflict, the right to choose , intercultural , plurinational state , ama killa , the Minga , the whip

, the illegality and multiculturalism .
RECIBIDO: 2015 - 05 - 10

APROBADO: 2015 - 05 - 23

=



REVISTA DE LAS CARRERAS DE SOCIOLOGIA Y DE POLITICA

(seciaLes)

La interculturalidad como discurso interpretativo: criterios para el dialogo.

Coémo plantear la forma de buscar este
didlogo entre culturas autbnomas cada una con
su propia forma de ver, explicar y comprender el
mundo, respetando esas formas, pero buscando
interrelacionarlas para encontrar una nueva
forma de vivir, este es el reto propuesto por
Ayala Mora de repensar en forma radical que
nos debe comprometer a todos en construir este
nuevo Estado.

LA DEMOCRACIA

El primer criterio que tomamos en cuenta en la
construccion de la interculturalidad, es la democracia, la
Constitucién reconoce que /a democracia es representativa,
directa y comunilaria {Constitucién del Ecuador, 2008, Titulo
IV, art. 95, inciso 2do) con derechos de participacion en la
construccion del poder ciudadano. El estudio de las dos
primeras no son necesarias por cuanto existe varios estudios
para comprenderlas. Es por ello que analizaremos brevemente
las propuestas de Ferrajoli y Habermas por cuanto esas nos
ayudan para la interculturalidad.

Hay que acoger el criterio de Luigi Ferrajoli (2008),
sobre la propuesta de democracia conslilucional, donde
los derechos fundamentales son el techo de cualquier
construccion, discusion y proteccion, es por ello que la
Constitucién se encuentra como limite y garantia primaria de
cualquier democracia formal, es decirdelcualquier poder sea
publico o privado, sea este de la mayoria, o de los poderes
estatales y de los poderes econoémicos det mercado.

¢Cudles son las herramientas para conseguir aquello?,
en primer lugar: la transicion del principio de la ley al principio
de la constitucién, como consecuencia la constitucién se
convierte en fuente de todas las decisiones, es decir, que
aqui se cumple que la ley esta condicionada: en primer lugar,
siendo la ley sobre la ley, el derecho sobre el derecho, por
ello no solo importa el quién tiene la competencia para hacer
laley y el como se hizo la ley, sino que es importante el qué
se decide y el que no se decide, estas son cuestiones que
estan en la esfera de fa decisién de los poderes, los limites
que pone la Constitucibn hace que las decisiones estén
siempre en conseguir el respeto y proteccion de los derechos
fundamentales

En segundo lugar, siendo rigida tanto en su reforma
con un procedimiento cualificado y también en los derechos
fundamentales tutelados de cualquier afectacion de estos
poderes.

En tercer lugar, la soberania interna como extema,
los sujetos estan sometidos a la constitucion. La mayoria
debe tomar decisiones de proteger las libertades y buscar la
realizacion de los derechos sociales y colectivos, es decir los
derechos fundamentales. Por ello la democracia forma esta
condicionada por ia democracia sustancial.

Y, por Qltimo para configurar esta democracia
constitucional, la creacién de garantias que puedan hacer
electiva la Constitucién, es decir, sean efectivos los derechos,
con ello cierra esa preocupacion inicial entre norma y realidad
orealidad y norma.

Asi mismo debemos explicar brevemente lo que es
democracia deliberativa y comunitaria desde |a propuesta de
Jirgen Habermas, de la democracia deliberativay comunitaria.
Ya que es te es el verdadero escenario que nos ayudara en el
dialogo de la intercultural como medio al servicio de la cultura
ecuatoriana. Este autor aleméan plantea una critica y una
propuesta al modelo dominante del contrato social.

En primer lugar, sostiene que el modelo del contrato social
como es visto es producto de la filosofia de conciencia, ésta
observa a un sujeto solitario sin la relacién con otro, es decir,
que no requiere de 1a utilizacién del dialogo entre ciudadanos,
solo hace referencia justificaciones politico-lbgicas que
afirman la autonomia juridica y politica de los individuos, en
segundo lugar: considera a este modelo hipotético ya que
desconoce de la capacidad reflexiva que cada individuo
puede adquirir de él y que puede alcanzar colectivamente. Y
es hipotético por cuanto los individuos pueden elegir racional
e institucionaimente de forma predeterminada y sesgada
conforme a los intereses que representen.

El modelo propuesto por el filésofo aleman, de la
democracia, a mas de ser un proceso liene tres proposiciones
que son la racionalidad-razonabilidad, el lenguaje y la accion,
con eflo consigue que {a accion sea comunicativa sustentada
en el lenguaje para poder entendernos entre todos los
ciudadanos, sin posibilidad de excluir a ninguno, es alli en
donde nace la racionalidad y la razonabilidad en la toma de
decisiones.

En consecuencia, la democracia se sustenta a) En la
intersubjetividad comunicacional frente al monologo resultante
de la filosolfia liberal, con ello debe existir la participacion total
y entera de los ciudadanos; b) Debe garantizar el intercambio
cada vez mas amplio de los argumentos y razones que
pueden iluminar a los individuos y que pueden servir a la
formacion de una voluntad en comin, comunicacionalmente
compartido; c) Debe procurar que los individuos se definan por
sus intervenciones.

En resumen la democracia es una participacion activa
e incluyente de los ciudadanos por eso es comunilana y
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deliberativa no de una manera sesgada como se da en la
democracia liberal nacida del contrato social como situacion
hipotética.

El momento que los ciudadanos son incluidos
colectivamente como autores de las leyes se someteran
como destinatarios, estas mentalidades democraticas que se
fijan en la autolegislacion de cada uno con ello asegurar el
consentimiento de todos en los que concierne a los derechos,
a las normas e instituciones se convierte en el sustento de la
democracia.

No como la transferencia o la adhesion prevista en el
contrato social, que hacen en cuestiones prefijadas (justicia
y la moral) en el contrato social los individuos, por ello es un
modelo hipotético.

En el proceso de Habermas, el contrato social es una
construccion producto del proceso democratico como una
intersubjetividad sustentada en la accién comunicacional
de las vivencias de cada persona en expresar sus razones
tanto en estar de acuerdo y en el no estar de acuerdo. Esta
construccion es importante en la actualidad ya que nos debe
ayudar en el permanente didlogo que enfrenta el modelo de
interculturalidad propuesto en nuestra Constitucién.

Ese ha sido el proposito de exponer todas estas ideas
para que los lectores saquen sus propias conclusiones y
hagan una construccion a través de esta exposicion. Es con
estas propuestas que debemos tomar en cuenta para poder
avanzar e interiorizar lo que es la demacracia, con el fin de que
nuestra transicion de construccion desde lo politico y juridico
que tiene como base lo epistémico nos ayude a entender al
otro y podamos comunicarnos para poder llegar a acuerdos
con el objetivo de construir la interculturalidad dentro de lo que
es la democracia.

Para que este modelo politico (democracia) nos ayude
ha construir la interculturalidad, debemos repensar en los
siguientes aspectos politico y legal:

En el aspecto politico, se debe implementar en la
Constitucion un proceso de eleccion para todas las funciones
del Estado como Legislativo, Judicial, Ejecutivo, Electoral,
Participacion Ciudadana, que se refleje la constitucion de sus
miembros a mas de las mujeres, |a relacién intercultural.

Lo que se ha logrado es la representacion de la mujer
en forma paritaria, pero se sigue en un discurso colonial de
la conformacién de las instituciones del poder publico en
lo que tiene relacién a la intervencion de los indigenas y
afrodescendientes. Por ello existen distorsiones groseras del
discurso en construccion.

En segundo lugar, en la educacion no existen materias
de los idiomas de comunicacion intercultural como son el
castellano, el quechua y el shuar. No se dictan materias
interculturales en la malla de aprendizaje en las escuelas,
colegios y universidades ni fiscales peor aun en las
particulares, pese a la expedicion de la Ley de Educacion
Intercultural que esta en vigencia en forma reciente.

En tercer lugar, a todas las instituciones juridicas
debemos o construirlas o reconstruiras como se entienden
a los derechos colectivos, a los derechos individuales, su
relacién y coexistencia; por otra parte, la economia solidaria
en busca del buen vivir. Sino comprendemos esto que es
bésico, no trabajaremos en busca de ese proyecto nacional
que es repensar el Estado intercultural que dice Ayala Mora.

En cuarto lugar, se debe profundizar en politicas publicas
de salud, turismo, culturales, educativas, dialogos para ir
armonizando nuestras formas de vida. Provocar encuentros
para explicarnos que es la Constitucion, la naturaleza y sus
derechos con relacion con el buen vivir, todos desconocidos
e indeterminados que provocan los ataques de quienes
pretenden destruir esta nueva forma de Estado intercultural y
seguir el discurso dominante.




Sy

REVISTA DE LAS CARRERAS DE SOCIOLOGIA Y DE POLITICA

LA HERMENEUTICA  DIATOPICA PARA LA
INTERCULTURALIDAD DEL DELITO, EL PROCEDIMIENTO
Y DE LA PENA

Un segundo criterio, que nos servira para la operatividad
como herramienta y con ella construir la interculturalidad, es la
propuesta de Boaventura de Souza Santos, /a hermenéutica
diatdpica (Alflen Da Silva, 2006)",

¢Qué es la hermenéutica diatopica? Este autor, en primer
lugar sostiene (Souza, 2011) que con el discurso excluyente
en aplicacion de la saciologia de la ausencia, se construyé
la exclusion de grupos como los indigenas, los afros, los
inmigrantes sin papeles, los gays, las mujeres.

En el momento en que existe la lucha de los movimientos
sociales, indigenas, de afrodescendientes, en busca de la
inclusién surge la sociologia de la emergencia, que el autor
explica es la ampliacion de las altemativas de ver el mundo,
es decirque el discurso busca larecuperacion de estos grupos
humanos tanto en su cullura, saberes, practicas politicas,
econdmicas.

La inclusibn de las comunidades indigenas ha sido
normativa, desde el reconocimiento como sujetos de
derechos colectivos, de su cultura, idioma, organizacién social
politica, educacién, saberes ancestrales, lo que ha producido,
€cOmO consecuencia, que exista esta nueva alternativa de
ver el mundo; por ello se ha generado la construccion de la
interculturalidad como algo posible.

En ese sentido fa traduccién intercultural para este autor es

El procedimiento que permite crear la inteligibilidad
reciproca entre las experiencias del mundo, tanto las
disponibles las posibles. Se trata de un procedimiento
que no atribuye a ninglin conjunto de experiencias ni el
estatuto de totalidad exclusiva ni el de parle homogénea.
Las experiencias del mundo son tratadas en momentos
diferentes del trabajo de traduccién como totalidades
0 partes y como realidades que no se agotan en esas
totalidades o partes.

El trabajo de traduccién incide tanto sobre los saberes
como sobre las practicas ( y sus agentes). La traduccion
entre saberes asume la forma de una hermenéutica
diatopica...consiste en el trabajode interpretacion ENTRE
DOS O MAS culturas con el objetivo de identificar las
preocupaciones isomérficas entre ellas y las diferentes
respuestas que proporcionan. En esa légica considera
que “cuanto mas iguales sean las relaciones de poder
entre las culluras, mas probable sera que tal mestizaje
suceda” (Souza, 2011, pp. 61-62).

La hermenéutica diatépica busca dialogar, identificando
los temas que pueden motivar al mismo, siempre y cuando
tenganuna igualdad de poder, si noes asi existira superioridad
ojerarquia enlas soluciones que se puedan tomar alos objetos
tratados, como son los casos expuestos en el apartado
anterior de la transicion de la democracia.

En el caso ecuatoriano, debemos identificar esos temas
que preacupan a cadauna de las culturas (occidental y andina)
que son topoi fuertes que seguin el autor constituyen premisas
que sirven parala argumentaciony que debemos degradarlos
mas bien en argumentos, ya que los mismos vistos en otra
cultura son de dificil entendimiento, sino en algo imposible.

En el punto siguiente haremos una aproximacion a los
temas del delito, procedimiento y pena.

El  comportamiento humano antjuridico desde la
interculluralidad

El delito desde la vision occidental, podemos explicarlo
de dos formas: una formal: la conducla humana contraria
al ordenamiento juridico, esto significa que en primer lugar
debe existir un fase pre legislativa en la cual se determina
la disfuncionalidad social que se genera segun José Luis
Diez Ripollés (2003), entre la realidad social o econoémica y
su correspondiente respuesta juridica que concluye con la
presentacion de un proyecto de ley. Luego, la fase legislativa
que es la deliberacién democréatica de todas las personas que

1 La autora menciona que la hermenéutica es hacer comprender el sentido del asunio...que pemita sequir res reglas: expresa, interprelas y lraducir para difecenciar
de a interpretacion. La expresidn hermenéutica es, entonces, la constante raduccidn del pensamiento en el aima.
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pueden ser afectados por la ley penal, de lo cual es aprobada
y publicada; y por, Gltimo la pos legislativa que seria la critica
por la sociedad o por grupos relevantes de la misma si refleja
0 no la realidad social o econémica que pretende regular.

Con ello el derecho penal cumple su funcion de regular
conductas humanas que puedan afectar los bienes juridicos
que constituyen fundantes para la sociedad, cuando hablamos
de los bienes juridicos se entiende el concepto del delito
desde la parte material o sustancial, éstos son en realidad,
creaciones positivas de una regulacion juridica o en la medida
que el Derecho crea y configura de una manera determinada
objetos y valores de la relacion social (bienes juridicos) para
posibilitar y encauzar las relaciones sociales de los hombres.

Como consecuencia de lo anterior, la teoria garantista
desde el punto de vista normativo politico, en relacion a la
intervencion del estado debe ser solamente cuando sea
necesaria aplicar la violencia por intermedio del Derecho
Penal, privilegiando a la libertad, con lo que se construye Ia
minima intervencion estatal y fragmentaria.

Asi mismo, el delito cumple con su elemento esencial de
estardescrito en la ley penal, (ley escrita o principio de legalidad
Art. 76.3 de la Constitucién) que fue la principal conquista
en el estado liberal de proteccion al delincuente contra la
imprevisibilidad que se generaba en el antiguo régimen de
la produccion de las leyes y de las decisiones de los jueces;
actualmente, en el Estado democrético constitucional la tutela
de los derechos reconocidos por la Constitucion es uno de los
deberes esenciales de esa organizacion politica. Asi mismo, la
ley redne los elementos de ser general, universal y abstracta.

En esa misma logica para que se promulgue la ley
tipificando la conducta prohibida, ésta se construye, desde
la sociologia y criminologia, como disfuncionalidades que se
dan en la sociedad y producen un malestar social, generan
discusiones para la toma de decisiones politicas, lo que
constituye una accion politica la implementacion de la misma.

Estas disfuncionalidades son también producto del
derecho penal estatal, tomando en cuenta que se convierte en
un elemento de control social de las conductas desviadas, que
se generan desde el punto de vista del discurso criminolégico
en alteraciones sociales en donde se producen las anomias en
esa parte de la sociedad, segun sostienen Durkheim y Merton.

Estos autores en sus construcciones, como sociblogos,
integracionista el primero y funcionalista el segundo buscan
proteccion de la comunidad y la integracién social como
una forma de que los hombres de la época se integren a
la sociedad, en especial el segundo a la sociedad norte
americana. Merton considera que “los desviados no son
enfermos sino que actuan normalmente ante la presion de la
estructura social....la desviacion proviene de una contradiccion
entre la estructura social y la estructura cultural.” El mismo
criterio tiene el sociélogo francés que se tratan de conductas
normales, critica |a institucion del delito natural, considerando
que cada sociedad debe generar su propia construccion de
delito.

Zafaronni sostiene que el derecho penal lo que hace

es elegir personas que retinan ciertos estereotipos fijados
por el discurso dominante y que se encuentran en estado
de wvulnerabilidad frente al sistema social, por lo que se
constituyen en excluidos y por lo mismo en personas que
deben ser olvidadas en el submundo de las prisiones. No
deben ser integrados a la sociedad ya que se constituyen en
enemigos de la sociedad.

Todas las posiciones antes anotadas de caracter
occidental tienen su punto de partida con el control social, es
asi que Oscar Contreras citado por Esther Sanchez Botero,
sustenta esta posicion

El derecho positivo y el control social examinado desde
este referente, constituye lo que desde Gramsci, se
denomina hegemonia. En efecto, tiene hegemonia quien
consigue dirigir la sociedad, y dirigir no es otra cosa que
lograr que otros produzcan las conductas y [a ideologia
deseadas por quien detenta esa hegemonia. La eficacia
de las normas constituye un indice de hegemonia politica
por parte de quien consigue la eficacia de su discurso
(2008, p. 136).

Podemos decir que, fa construccion occidental tiene
y tendra injerencia de la construccion del control social, ya
que siempre se entiende en esta sociedad que el Estado
esta sobre los ciudadanos, éste tiene el ius punendi y por
lo mismo es la forma de introducir la hegemonia ideol6gica
dependiendo el Estado que se quiera construir, sea liberal,
autoritario o constitucional de derechos con una ética laica,
esta es una de la tensiones con |a cultura indigena.

En el caso de la filosofia andina existen prohibiciones
que la comunidad fija para mantener |a integracion y armonia,
asi lo sostiene Gabriel Ignacio Anitua citando a Malinowski
(1884-1942) este autor desestimd los prejuicios que existian
de las culturas primitivas, la existencia de estas culturas se
sustenta en el principio de la reciprocidad social, ya que
sostiene que esta reciprocidad hace que se generen derechos
y obligaciones sociales, ya que los nativos tiene el interés
social que esto funcione, por lo mismo se obligan adar y tomar
por lo que el derecho para este autor de las comunidades
cumple una funcién integradora.

En razdn de lo anterior cada comunidad tiene su derecho
propio. Esther Sanchez Botero, nos dice en qué consiste este
derecho,

cada pueblo indigena tiene su propio derecho propio y
con este principios y procedimientos que se expresan
de modo particular para arreglar asuntos que cada
comunidad define como antijuridicos” (...) se resguarda
como productos culturales, ya que son el resultado de
ideas que surgieron gracias a la existencia de cerebros y
lenguajes humanos idoneos para comunicarlas, de modo
que se volvieron exitosas y al pasar de un individuo a
otro, fueran capaces de convertirse en “epidemias” que
transcendieran socialmente y se convirtieran en cultura.
Son justamente esos referentes cognitivos diferentes
pero compartidos sociaimente los que le dan caracter
distinto a una sociedad. (Sanchez Botero, 2008, pp. 119-
121).
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Sanchez Botero, en lo que tiene relacion gcomo ve
el derecho ancestral a las prohibiciones a las conductas
transgresoras o antijuridicas?, expone que

elderecho en las sociedades de origen prehispanico no se
orienta a regir, normativizar y determinar lo sancionable.
Apunta a la idea inicial de codigos de representacion
tendientes a regular el campo de comportamientos, a
la manera de un ciframiento que asigna en términos de
conducta, lineas de pensamientos.

La prohibicién en las sociedades de origen prehispanico
esta relacionada directamente con una accién, por una parte,
yesta intimamente ligada a laidea de efecto, porotraparte. Se
veda, se impide, se prohibe, pero todo ello trae un efecto. Esta
es su dialéctica...Esta prohibicion y veda, al ser transgredida,
inicialmente traera un efecto individual y social, que sera leido
e interpretado y, consecuencialmente, conducira a ser sufrido
directamente por él o los transgresores (Sanchez Botero,
2008, pp. 133-134).

Para Sanchez Botero, este derecho no pretende utilizar
los dispositivos que usa el derecho occidental de etiquetar,
vigilar, medir y determinar, sino que apunta a no ser explicitos
ni obvios, ni estan necesariamente relacionados con
funcionarios especializados.

Sino sostiene la autora colombiana:

mediante sutiles y claros mecanismos de socializacion
se contribuye al conocimientos de pautas ocultas o
implicitas de la cultura. Es decir, a las regularidades
del comportamiento, de las cuales fos miembros de
una sociedad pueden ser poco conscientes, pero que
no obstante estan ampliamente configurados (Sanchez
Botero, 2008, pp. 133-134).

¢,Como entiende el derecho indigena, al transgresor de
los principios 0 normas de comportamientos?, para Esther
Sanchez Botero es

quien causa el dano, esta identificado como animal en
unos casos, 0, como ser con otra identidad (blanco,
perteneciente a otra etnia, como ser de otro territorio 0
como no clasificable). Este proceso de concebir al otro
por fuera de nosotros, permite !a distancia necesaria
para su liquidacion fisica, destierro, ostracismo, castigo,
enfermedad.

Basados en una concepcion de dignidad humana
propia y por el reconocimiento de la existencia de un
devenir en personas, los pueblos indigenas leen los
signos convencionales con que se representan las
lineas al pensamiento, los “sellos” o “marcas”, que
son emblemas misteriosos y cifradamente resumidos
en coédigos o discursos de pocas palabras, que se
reconocen limitadamente séio al interior de la etnia. Este
reconocimiento cultural y social permite predecir los
comportamientos, por lo que las transgresiones definidas
en términos negativosque desencadenan consecuencias
temibles no estan precisamente detalladas (Sanchez
Botero, 2008, p. 136).

(Secialey)

Con este principios y procedimientos
que se expresan de modo particular
para arreglar asuntos que cada
comunidad define como antijuridicos”
(...) se resguarda como productos
culturales, ya que son el resultado
de ideas que surgieron gracias a la
existencia de cerebros y lenguajes
humanos idéneos para comunicarlas,
de modo que se volvieron exitosas y
al pasar de un individuo a otro, fueran
capaces de convertirse en “epidemias”
que transcendieran socialmente y se
convirtieran en cuitura. Son justamente
esos referentes cognitivos diferentes
pero compartidos socialmente los que
le dan caracter distinto a una sociedad.
(Sanchez Botero, 2008, pp. 119-121).
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Como habfamos manifestando en lineas anteriores, esos
cddigos de pocas palabras tienen intima relacion con los otros
principios comunes en los pueblos Kichwas del Ecuador, como
son “Ama killa, ama llulla, ama shua”, no ser ocioso, no mentir
y no robar.

Podemos concluir, como expresa la antropéloga
colombiana que no existe control social en el derecho amerindio
0 prehispanico como sucede en el derecho occidental, por
cuanto en el derecho indigena no existe quien “detecte esa
hegemonia” (Sanchez Botero, 2008, p. 136), ademés, la
comunidad es entendida como ese todo y nosotros como
integrantes de esa comunidad son los que tiene esos codigos
que se encuentran ocultos, pero presentes en la memoria,
ya que cualquier actuacion contraria afectaria esa armonia
comunitaria.

Una vez que hemos descrito como se ven las conductas
humanas que afectan a normas, para la cultura occidental
son delitos y para la cultura andina son comportamientos que
trasgreden las normas comunitarias.

En este instante debemos retomar el criterio de! maestro
Boaventura de Souza Santos, en el sentido de degradar a estas
construcciones de su calidad premisas a simples argumentos
para poder hacer una aproximacién a la interculturalidad en
estas construcciones.

Con las construcciones expuestas, tenemos diversas
formas de comprender este tema propuesto, la primera la
occidental desde un punto de vista filoséfico dogmético su
construccion se genera en la regulacion de conductas que
pueden afectar a bienes juridico por lo que se expresa en
la ley; y una segunda construccion que es la sociolégica-
criminologica, en la cual a través del controf social se utilizan
dispositivos estigmatizadores con la criminalizacion tanto
primaria como secundaria.

Es decir, que al momento que relacionamos con la
construccion andina es esta segunda construccion que es
la socioldgica ya que se considera como un proceso que se
genera en observar a la sociedad, lo mismo sucede con ia
vision andina de construir los comportamientos sustentados
en las relaciones de vivir en comunidad, con la diferencia de
que la individualizacién de lasconductas y su estigmatizacion
es una destruccion o estigmatizacion para ese ser humano lo
que no sucede con la vision andina.

Porlo mismo debemos partir, en primer lugar: incrementar
la construccion de ir comprendiendo que es vivir en comunidad
con libertades, en ese momento podremos realizar una
democracia comunitaria en la toma de decisiones, es decir,
participando en los espacios de decision publica como en las
elaboraciones de leyes, de asambleas de barrios en busca
de conocemos con los vecinos y hacer vida de comunidad
coexistiendo con nuestras libertades liberales.

Esta comprension de vivir en comunidad nos ayudara
a construir el respeto de la dignidad que tiene las personas
que viven en la comunidad sin utilizar formas de exclusién por
haber cometido un delito. En la actualidad con las politicas
de la seguridad ciudadana implementadas por el Ministros

del Interior José Serrano, como son el programa de los “mas
buscados”, se exponen sus rostros en afiches, en |a television
y ademés se ofrecen recompensas. Asi mismo, cuando
se detiene a personas se les viste una camiseta de rayas
horizontales color anaranjado, con el pretexto de identificar
de los Policias, y se los exhibe en rondas oruedas de prensa
informativas de la Policia Nacional, violentando el derecho
al estado de inocencia esta fue implementada por el Fiscal
General (encargado) Washington Pesantez Mufioz.

En segundo lugar, las conductas antijuridicas, la
construccion de los tipos penales de delito leves debe
complementarse con la construccion de interiorizar de las
normas que tiene |a cultura indigena, para que las personas
integrantes de la comunidad occidental no cometan y si lo
hacen sea la propia comunidad que fije estas normas de
responsabilidad social sin que sea necesario la tipificacion de
las todas las conductas enla ley penal.

En cambio en el caso de las conductas graves que se
pueden generar en la comunidades, que tiene relacion con
el crimen organizados, debemos construir que esas deben
tipificadas en la ley penal estatal, tomando en cuenta que la
sociedad andinatiene unavida mas sencillay nose aproximan
todavia dicha criminalidad transnacional que se generan en la
relacién de la comunicacion y de la sociedad de riesgo que
vive la cultura occidental.

En tercer lugar, reformular la construccion de control
social como jerarquizacién o hegemonia que ejerce en la
imposicion de las conductas e ideologia deseadas, ya que
en el momento que comprendamos vivir en comunidad en
la que todos somos un todo podremos no excluir sino incluir,
como consecuencia se produzca la reciprocidad con ello la
interiorizacion de que los ciudadanos debemos saber, que el
cumplir las normas nos ayuda a identificar nuestra comunidad
ltamada Ecuador.

Las politicas publicas de carécter criminal o penal
deben incluir esta concepcion de que se debe implementar
construccion de vivir en comunidad y la solidaridad, con el
respeto de los derechos individuales como las libertades en
especial la personal.

El praceso desde la interculturalidad

Como habiamos manifestado en lineas anteriores el
garantismo, surge como esa teoria que garantiza por parte
del Estado la proteccion de los derechos reconocidos por la
Constitucion, siendo desde el punto de vista normativo tanto
desde lo epistemol6gico como politico, que se debe aplicar los
axiomas y los valores de mas conocimiento y menos poder,
menos violencia mas libertad.

En el primer caso desde lo epistemol6gicohace referencia
a dos tipos de procesos penales garantista y decisionista: el
primero se justifica como se debe construir la verdad, si la
verdad es relativa o aproximativa o procesal conjuntamente
dentro del proceso el rol del Juez que tiene, lo anterior se
convierte en los fundamentos de este modelo.

Como debemos entender esto, el maestro italiano parte
de los valores que debe tener mds conocimiento y menos
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poder, esto implica: en primer lugar, el principio acusatorio (
no el sistemaacusatorio) que es la divisién de la decision y de
la acusacion, la primera sigue con el Juez la segunda esta en
manos de la Fiscalia tiene el poder de investigar la existencia
del delito y la responsabilidad de la persona acusada; en
segundo lugar, al no tener el poder de investigacion el Juez, no
se hace juicios previos de los hechos y de sus responsables.
Como consecuencia, el Juez mantiene un papel neutral frente
a los sujetos, sin que pueda activar la produccién de pruebas.
En tercer lugar, el conocimiento lo adquiere de la contradiccion
que se produce entre la fiscalia y el acusado, el primero en su
afan de verificar la existencia del hecho y el segundo en su
afan de refutar la prueba

Es en instante e} Juez se convierte en garantista y evita
el abuso del poder de sancionar, cumpliendo un proceso con
todas las garantias penales y procesales (Ferrajoli, Derechoy
razén, 2001).

Desde el punto de vista politico, tiene relaciéncon la
premisa menos violencia mas libertad.

Se refleja desde !a politica criminal, la utilizacién del
poder del estado de sancionar, se utiliza al derecho penal,
que es la expresion violenta de! derecho, debe ser minima
y solo actuar cuando: a. Se determine los bienes juridicos
que son fundamentales para la convivencia de los seres
humanos y que requieran de proteccién penal; b. se describa
las conductas que puedan afectar los bienes juridicos; c.
las penas formalizadas y proporcionadas que se fijen para
castigar las conductas que se exteriorizan en contra de los
bienes juridicos; y, d. Debe existir un proceso penal que
cumplan con las garantias procesales para relacionar la
existencia del delito para imponer la pena prevista.

Nuestra constitucion ha trazado en forma clara
privilegiar la libertad del ciudadano, por una parte, cuando ha
determinado la ética laica como sustento filoséfico politico y
juridico del Estado ecuatoriano y como deber juridico tienen
las autoridades al momento de |a toma de cualquier decisién
que pueda afectar la misma,y por otra parte, en el caso de
afectar la libetad ha previsto derechos y garantias para
maximizar la libertad y minimizar la violencia?.

Como se considera el proceso en el derecho indigena.
El mismo se sustenta en el principio de la reciprocidad:
hace que se generen derechos y obligaciones sociales,
ya que los nativos tiene el interés social que esto luncione
por lo mismo se obligan a dar y tomar por lo que el derecho
para este autor de las comunidades cumple una funcién
integradora. Otro de los principios es la Oralidad al no ser
derecho escrito, su cultura se sustenta en la transmisién de
sus saberes ancestrales mediante el lenguaje, en esa logica
el proceso tiene como punto esencial |a oralidad en todo el
proceso, en especial el momento de la conocer el hecho,
la presentacion de las pruebas, la toma de decisiones en
asamblea de toda la comunidad. Finaimente el Principio del

(SeciAley)

Debido Proceso, también existe en este ordenamiento, se
inicia con e! conocimiento de la alteracion de la armonia social
de la comunidad, ante las autoridades de la comunidad que
es el Cabildo y la Asamblea, se hace la investigacion por una
Comision Investigadora, le piden al sospechoso de que diga
la verdad que no mienta y que aporte prueba ( el derecho a
la defensa) si se niega, se debe descubrir si existe o no la
mentira de los hechos, por ello se debe investigar para revelar
elsucesooscuro.

Con todos estos principios, se constituyen como
normas juridicas prescriptivas, pero mas que eso, por esa
razon forman parte de! derecho indigena o derecho propio y
se vincula a la comunidad indigena que le da origen como
expresion de su cultura, cumplen su funcién de mantener el
orden social, como su armonia, de ser necesario se aplique
en forma coercitiva a conducta antijuridicas. Pero este acto
deben hacerlo |as autoridades de esa comunidad.

Una vez precisados los procesos en cada uno de
los sistemas juridicos, podemos analizar que en el caso
del proceso, debemos partir que debe ser justo en ambos
procesos lo son, ya que tiene elementos que les dan esta
categoria a.) Se conocen los hechos que se acusan por
parte de parte acusadora, ademas, b.) Se debe investigar
los hechos que en el caso occidental son falsos y en el caso
andino son oscuros, ¢) En ese instante existe el derecho
a la defensa y la posibilidad de paricipar en forma amplia y
democratica con la presentacion de las pruebas. d.) Existe un
proceso democratico, por cuanto la participacion del derecho
a la defensa, la autoridad puede tomar una decisién ya que
se ha generado el conocimiento con la contradiccion de las
pruebas. e.) Asi mismo, existe la motivacién de la decision,
con el objetivo que dice Habermas de explicar las razones por
las cuales se toma la decisién para convencer de que dentro
del proceso justo se actuaron pruebas suficientes que llevaron
ala verdad y por lo mismojustifican la toma de la decisién sea
a favor del procesado o en contra del procesado.

Con la propuesta intercultural se debe partir, en primer
lugar: el proceso occidental debe buscar complementarse
en la etapa de juicio con la vision indigena, en que consiste
esto, debe procurarse ser mas participativo y comunitario,
como conseguir aquello en la vision andina participa toda
la comunidad en la toma de |a decisién, con ello el proceso
occidental debe ser, que participe toda la comunidad, como
puede lograr aquello con la implementacion de jurados, en
el caso que seamos juzgados por nuestro pares, cumple
cabalidad ser un procesojustoy participativo.

En segundo lugar, las garantias procesales como el
derecho al silencio y a la no autoincriminacion, debemos
interiorizar el principio de la cultura andina de no mentir,
ya que con ello lograremos por una parie, el respeto a los
jueces o autoridades en los niveles de la sociedad ecuatoriana
hasta llegar a la familia, por otra parte, en donde el asumir
la responsabilidad de nuestro actos hace que la participacion

2 Sarefiere aeslo, la Constitucdn del Ecuador, en su anticuto, 76, 77 como lambién en ef Cédigo de Procadimienio Penal en el articulo 160; en esta nonma se encuentran
las medidas allemalivas a la pnsibn preventiva; no se delermina lodavia penas alfemalivas a (a privacidn ds (a Bbertad, sok en la ley de transito exsle las mismas.
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en la misma comunidad se genere la paz o la armonia
quebrantada por nuestra conducta. Esto es comprender que al
tener libertad tenemos responsabilidad frente a la comunidad
y responder por lo que hacemos.

En tercer lugar, el caso de la comunidad andina, si la
persona a pesar de la peticién de que diga la verdad y que
ayude a descubrir el hecho oscuro, no colabore tampoco se
use métodos que puedan afectar la libertad que tiene de decir
o no la verdad, sin engafios, torturas o coacciones sicolégicas.
Debe usarse si se descubre aquello como una afectaciéon
grave el respeto a la comunidad y a sus autoridades con ello
se tome una forma mas intensa cualquier reaccién, pero no
se debe justificar el uso de medidas contrarias a los derechos
reconocidos por la Constitucion, de esa medida.

Como podemos entender la cita que Borrero Garciahace
de la sentencia de la Corte Constitucional de Colombia, C359
de 1996 siendo ponente el Doctor Carlos Gaviria, al mencionar
sobre los dnicos Ifmites que debe tener la jurisdiccion
especial indigena, expresados como prohibiciones o limites:
la de imponer la pena de muerte, la esclavitud y la tortura.
Anade el autor que también seria el debido proceso con las
modalidades propias de cada comunidad.

Si tomamos en cuenta que nos rige un estado
constitucional de derechos, los derechos reconocidos por
la Constitucion deben ser respetados y tutelados sean
individuales y colectivos, lo que hay que lograr es el dialogo de
la interculturalidad y no solamente imponer un lenguaje meta
ético para romper la horizontalidad y volver a la dominacion
y jerarquizacion de las culturas via derechos humanos
inherentes por la condicién de ser humano.

En cuarto lugar, el uso de la prision preventiva como
medida cautelar, como lo manifiesta Ferrajoli restringir para
casos graves, debe buscarse medidas alternativas, aprender
del caso andino que no tiene esta medida, ya que implica
eliminar o suspenderlo a quien sufre ésta y afectar su vida
en comunidad. Ademas, no se priva de la libertad sino que
se lo deja en libertad dentro de la comunidad para que no se
sienta solo.

En quinto lugar, el proceso indigena tiene como fin la
reconciliacién de las dos partes, es decir, brindarse perdén
mutuo de ser el caso, o el perdon que brinda el transgresor
al ofendido y este actia perdonandolo “es actuar de manera
honorable™.

Debemos buscar que existan espacios para los delitos
de penas leves que se puedan llevar a estos espacios para
que pueda existir esa reconciliacién o perdén y no someterse
al derecho penal con ello cumplimos el principio de la minima
intervencion.

Enelproceso penaloccidentalseencuentratransformando
de la justicia retributiva y del control social a justicia reparatoria y
garantista (minima intervencién). Que implica, si se mantiene el
primero el delito se lo considera como violacién de la norma, en
el segundo el delito es conflicto social, por ello que en el segundo
se pasa al dialogo entre victima y victimario, se deja de lado al
estado, como consecuencia soluciona el conflicto.

En el proceso andino es una forma en que la sociedad
soluciona el conflicto social y la alteracién de la armonia
comunitaria, por ello es la patticipacion de toda la comunidad
en la toma de decision y en el momento que se repara a la
victima y se reacciona contra quien actua en violentando las
normas comunitarias, lo cual significa que si ambos tienen
esta filosofia de eliminar el conflicto social seria uno de los
puntos de union en este dialogo intercultural.

Los fines de la pena una aproximacion desde Ia
interculturalidad.

En el capitulo dos de esta investigacion se expuso que
es la pena? Tomamos las construcciones de Bermnardo Feijoo
Séanchez, Ana Messuti y Luigi Ferrajoli,

La pena ha sido sinonimo de un mal o de restriccion de
derechos, que se impone intencionalmente por parte de
la autoridad estatal, en contra del sujeto que cometié una
conducta contraria a un bien juridico y al ordenamiento
juridico, lo decisivo es que se trata de algo doloroso o
desagradable tanto para quien recibe como para quien
impone (Ferrajoli, Derecho y razén, 2001, p. 45).

Como se expresd los fines de la pena en el sisterna
occidental son desde dos puntos de vista desde la retribucion
y prevencion dependiendo la construccién que se tenga sera
establecido los fines de la misma.

En cuanto, a la cultura indigena la persona transgresora
de las normas o principios de la comunidad ha producido con
su accion un dano, es decir, “quien lo hecha a perder”, esta
identificado como animal ya que no comprende 0 no puede
seguir principios y reglas trazadas por la cuitura. Representa
el incumplimiento de un pacto de origen, donde lo calculado
y previsto para desarrollar el horizonte de bienestar es
irrespetado.

El fin de las formas de reaccion tiene varios objetivos
en primer lugar es restablecer la armonia comunitaria que
provoco el llaki.

En segundo lugar, es devolverle el equilibrio interior del
transgresor mediante el agua fria, la ortiga o lavara con ello
se cumple que la conducta no se vuelva repetir.

En tercer lugar, la reparacion tomando en cuenta la
reciprocidad y la complementariedad que debe existir en la
comunidad.

En cuarto lugar, si la conducta es grave es la expulsién
de la comunidad, provocando que sea el castigo para que
esta conducta no vaya a ser una forma de contaminacion a
las otras personas miembros de la comunidad y con ello se
sigue viviendo en armonia.

Como dialogar los fines de fa pena desde la
interculturalidad, el derecho occidental en esta parte debe
aprender y complementarse del derecho indigena en cuanto
crear formas alternativas a la pena privativa de libertad.

Como construir un concepto de la pena intercultural es
una reaccién que tiene la sociedad o la comunidad frente a
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una conducta o comportamiento antijuridico en contra de las
normas que rigen a ellas, que no se debe buscar las exclusion
de su integrante sino mas bien buscar las formas en la cuales
se integre a la vida de la comunidad en forma solidaria, en
busca de la reparacion del dafio hecho tanto a la comunidad
como al complemento, sin buscar que sea un ejemplo para la
comunidad ni para el mismo, sino tomar a la pena solamente
como retribucion. Como conseguir lo anterior:

En primer lugar, buscar que la persona comprenda lo
que es vivir en comunidad con ello el fin de la pena seria
que se interiorice su capacidad de comprender los principios
que rigen esa comunidad con ello evitaremos que altere y
produzca la incertidumbre.

En segundo lugar buscar no excluir a la persona en
forma ni provisional ni definitiva de la sociedad o de la vida
en comunidad cuando se trate de conductas leves, haciendo
trabajos comunitarios, ingresando en cursos de aprendizajes
de proyectos comunitarios.

En tercer lugar, buscar la reconciliacion de las partes
en un proceso para que no exista un proceso penal con fines

. . U ’ . .
sancionatorios y con ello se vuelve a la armonia comunitaria.

En cuarto lugar, que como medida comunitaria realice
trabajos de reparacion en favor de la victima u ofendido con
el fin de que comprenda la complementariedad y reciprocidad
comunitaria.

En casos graves como los de organizacion criminal la
comunidad indigena debe ceder el juzgamiento y la sancién
ya que en este caso estos delitos abarcan proceso sociales
de desequilibrio que dentro de su propia criminalizacion
son transnacionales por lo mismo no todos pueden ser
ecuatorianos y por lo mismo provocaria una distorsion el
manejo comunitario que se le puede dar al fin de la pena,
tomando en cuenta que son personas que no conviven con
nuestra construccion intercultural y solo buscan el lucro en
el cometimiento de esos delitos, asi mismo, son delitos que
afectan en formagrave a la convivencia no solo del Ecuador
sino de la humanidad.
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CONCLUSIONES

1 El Ecuador cuando se declard intercuitural, provocd que el discurso en primer lugar sea incluyente, al visibilizar las culturas
existentes en nuestro pais y que hasta ese momento habian sido excluidas.

2. La interculturalidad no solamente es un adjetivo para calificar al Estado, sino que tiene un gran contenido que implica el
respeto de cada una de las culturas, teniendo el mismo poder en sus instituciones.

3. El hecho del reconocimiento de los derechos colectivos son un gran avance en la construcciones de los derechos humanos,
esto implica que debemos repensar en nuestra forma de interpretar la realidad de una forma individual egoista, abstracta,
predeterminada hipotética.

4. Debemos reconstruir los conceptos de contrato social como una construccion hipotética, sino explicar al mismo como un
proceso de acuerdos para que faciliten el dialogo en busca de consensos culturales.

5. La reconstruccion de la libertad para ser entendida dentro de los derechos colectivos como esa reafirmacion de la identidad
cultural, debe ser una forma en la cual debemos comprometernos para poder lograr la interculturalidad.

6. Debemos seguir construyendo la hermenéutica diatopica para poder seguir logrando la interculturalidad, ya que debemos
comprender que las culturas son incompletas y que necesita de su complemento que es la otra cultura, no como sumision sino
como su cultura fuerte que permita el dialogo en igual de condiciones.

7. La interculturalidad desde la democracia en nuestro pais se encuentra en deuda, debemos seguir logrando que los temas
se conviertan en argumento y no en premisas que no permiten dialogar como lo hace y propone Boaventura de Souza Santos.

8. El reto de construir la interculturalidad ecuatoriana es una de las mayores propuestas que estan en el debate del
constitucionalismo y pensamiento juridico, por ello debemos aceptar y comprometernos para seguir en hacer una realidad tanto
tedrica como practica, para evitar que no pase de ser una simple declaracion.

9. La pena privativa de la libertad en la filosofia indigena no tiene su aceptacion cultural, por cuanto el hecho de los derechos
colectivos hace que no tenga ninguna justificacion, lo cual puede ayudar a la occidental en el sentido que no se saca nada con
excluir a otro ser humano.

10. La superacion y reconstruccion del discurso que propone la interculturalidad debe ayudarnos a todos los ciudadanos para
cambiar y ser democraticos en nuestros comportamientos y discusiones.

11. La democracia es uno de los criterios que todavia en el Ecuador no se comprende en qué consiste, es por ello que debemos
seguir en esta construccion sin desfallecer a pesar de los miles de obstaculos que se presenten.

12. La construccion sera dura y larga, ojala Ayala Mora no sea profético y dure cien afios como la construccion del Estado laico.

13. Debemos seguircreando herramientas y literatura para entender esta interculturalidad.

imagen tomada de http/Aerritorioenmovimiento.blogspot.com/
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